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Ⅲ）』〔岩波書店，1968年〕97 頁），③民法 338 条項但書において，工事費用が
登記された予算額を超える場合，「先取特権はその超過額については存在しな





























める実益のあること（勝本・前掲 213 頁，加藤ほか・前掲 424頁，後掲東京高裁決





















⑴ 前記大正年月日と昭和年	月 21 日の大審院判決は，工事着手
前に登記されなかった不動産工事の先取特権の効力につき，次のように判断し
ている。
































































































なお，この東京高裁判決は，原審の浦和地方裁判所昭和 59年 12 月 26日



























































































（新）人事訴訟法，担保・執行法 改正のポイント 2004年月」），平成 16年法第



















































しかし，同⑵①の昭和 42 年 12 月 14日東京高裁決定と④の仙台高等裁判所














































































もでき，さらに，前述のとおり，民法 339 条の「前二条（337条，338 条）の規
定に従って登記をした先取特権」という文言は，「前二条の規定」に従わずに
登記した先取特権や登記のない先取特権の存在を予想しているように読めると
の指摘もあり，少なくとも，不動産工事の先取特権の規定には，その登記が効
力要件か対抗要件かを定める決め手となるような文言は存在しないといわなけ
ればならない。
効力要件説は，不動産工事の先取特権が登記されると，既登記抵当権にも優
先する効力を有することからして，そもそも対抗要件主義の例外となっている
とも主張するが，不動産工事の先取特権の上記優先弁済権が対抗要件主義の例
外であるとしても，これによって不動産工事の先取特権の登記が対抗要件主義
の外に出るとするよりも，例外は上記優先弁済権に留まるものとし，先取特権
は法定担保物権であり，その要件を充足した時点で登記なき先取特権が成立す
るとして，なお，対抗要件主義の原則の適用があると解するのが相当というべ
きであろう。
 対抗要件説の検証
上記のとおり，不動産工事の先取特権の登記の効力については，対抗要件説
が相当と考えるが，前述のとおり，新築工事の場合，不動産工事の先取特権は，
新築すべき建物を表示する表題部を作成した上で，甲区欄に登記義務者を表示
し不動産工事の先取特権保存の登記により登記する旨を記載し，乙区欄に不動
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産工事の先取特権保存の登記をするという形でなされ，建物完成後，建物所有
者の申請により，建物の表示の登記と所有権保存登記がなされることになるの
で，新築工事の場合は，抵当権設定契約その他の物権契約が，どの段階でなさ
れようとも，その登記は，所有権保存登記がなされた後になされることになり，
結局不動産工事の先取特権の登記に遅れることになる。
そこで，建物新築の場合について，工事着手後に登記された不動産工事の先
取特権と第三者の関係につき，ケースを分けて，上記立場が相当性を欠くもの
でないかどうか，検証してみる必要がある。
工事着手後に，不動産工事の先取特権の登記がなされた場合，これと，抵当
権設定との先後関係には，次のようなパターンが考えられる。
① 不動産工事の先取特権の登記が，工事着手後，建物完成前になされた場合
ⅰ 抵当権設定契約が，この登記の前に締結されたとき
ⅱ 抵当権設定契約が，この登記の後，建物完成前に締結されたとき
ⅲ 抵当権設定契約が，建物完成後に締結されたとき
② 不動産工事の先取特権の登記が，建物完成後になされた場合
ⅰ 抵当権設定契約が，建物完成前に締結されたとき
ⅱ 抵当権設定契約が，建物完成後，この登記の前に締結されたとき
ⅲ 抵当権設定契約が，この登記の後に締結されたとき
そのことを前提に考えるに，上記①ⅱ・ⅲと②ⅲのケースは，どのように理
論構成するにせよ，いずれも抵当権設定契約が不動産工事の先取特権の登記の
後に締結されているのであるから，これが同先取特権に劣後するものとしても，
問題はないであろう。
問題は，①ⅰと②ⅰ・ⅱのように，抵当権設定契約が，不動産工事の先取特
権の登記より前に締結されているケースである。
このうち，①ⅰのケースは，抵当権設定契約が，未だ建物完成前（正確には，
物権の対象としての独立性を備える前であるが，ここでは便宜上，建物完成前とし
ておく。）になされ，これが債権関係に留まる段階で，不動産工事の先取特権
の登記がなされ，その将来の優先弁済的効力が保存されているのであるから，
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物権関係として考えれば，所有権保存登記がなされたときに，この不動産工事
の先取特権に対抗力が生ずるとすることは相当といえるであろう。
次に，②ⅰのケースは，抵当権設定契約締結後，建物が完成して，抵当権が
物権として成立した後に，不動産工事の先取特権の登記がなされているのであ
るが，この抵当権設定契約自体は建物が未完成の段階で締結されており，その
建築について請負代金請求権が発生していることを認識しているのであるから，
これに法定担保物権としての不動産工事の先取特権を優先させて，同様に対抗
力を認めることも，なお，相当といえるであろう。
②ⅱのケースは，建物完成後に抵当権設定契約が締結され，即時に抵当権が
物権として成立しているのであるから，その後登記された不動産工事の先取特
権が優先することを当然と見ることができる訳ではないが，他方，目的不動産
の保存登記がなされる前の，登記を有しない抵当権者の方を優先させるべきだ
ともいえず，結局，不動産工事の先取特権を法定担保物権とした法の趣旨に鑑
みれば，このような先取特権の登記に，同様の対抗力を認めることも，あなが
ち相当性を欠くものではないというべきであろう。
なお，この点について，坂本武憲「建築工事代金の確保――物権理論の変遷
の中での展望」（米倉明ほか編『金融担保法講座Ⅳ 質権・留置権・先取特権・保
証』〔筑摩書房，1986年〕384頁）が，「同じく所有権や他物権を掣肘する権利と
して認められる担保物権であっても，それを法律行為によって取得する場合と
法律のみによって取得する場合とでは取得の効力は自ずと異なるというべきで
ある。そして，後者では何らの要件なく取得を総ての者に対抗し得るものとし，
ただ法が定める一定の期間内に単独申請でなしうる登記をしなければ権利が消
滅するという意味で，登記を権利保存の要件として考えるべきではなかろうか。
したがってここで問題の先取特権についても，請負人は法律に基づいて総ての
者に対抗しうる形でこの権利を取得し，ただ工事完成後の一定期間内に登記が
なされない時にはこの権利が消滅するという方向で，諸規定の改正がなされる
のが最も望ましいであろうと思う。」としているのは，傾聴に値する。
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